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RESUMEN: En este articulo se analiza la puntera jurisprudencia desarrollada en
las dos ultimas décadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
relativa al derecho a la propiedad de los pueblos indigenas sobre la tierra y los
recursos naturales para combatir la discriminacion, la situacion de vulnerabilidad

y la exclusién politica que padece este colectivo. La mayor equiparacién en
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derechos resultante de esos avances se sustenta sobre una mayor equiparacion
cultural, que a su vez ha conducido al reconocimiento de su derecho
consuetudinario como fuente de derecho. En adicion, recientemente ha
vinculado la proteccion del territorio ancestral con la proteccion medioambiental.
Con todo, también se detectan algunos problemas que pueden sintetizarse en la
falta de plena adecuacion de la interpretacion del art. 21 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos a la cosmovision indigena, pese a los esfuerzos de la
Corte, y en el uso de la propiedad privada como sustrato para el derecho de
autodeterminacion. Este trabajo examina esos problemas para finalizar con

varias propuestas de mejora.

RESUM: En aquest article s'analitza la puntera jurisprudéncia desenvolupada en
les dues ultimes decades per la Cort Interamericana de Drets Humans relativa al
dret a la propietat dels pobles indigenes sobre la terra i els recursos naturals per
a combatre la discriminacio, la situacié de vulnerabilitat i I'exclusié politica que
pateix aquest col-lectiu. La major equiparacié en drets resultant d'aguests
avencos es sustenta sobre una major equiparacio cultural, que al seu torn ha
conduit al reconeixement del seu dret consuetudinari com a font de dret. En
addicio, recentment ha vinculat la proteccio del territori ancestral amb la proteccié
mediambiental. Amb tot, també es detecten alguns problemes que poden
sintetitzar-se en la falta de plena adequacié de la interpretacié de l'art. 21
Convencié Americana sobre Drets Humans a la cosmovisié indigena, malgrat els
esforcos de la Cort, i en I'ls de la propietat privada com a substrat pel dret
d'autodeterminacid. Aquest treball examina aquests problemes per a finalitzar

amb diverses propostes de millora.

ABSTRACT: This article analyses the cutting-edge jurisprudence developed over
the last two decades by the Inter-American Court of Human Rights regarding
indigenous peoples’ right to property over land and natural resources to combat
discrimination, vulnerability and political exclusion. The greater equality in rights
resulting from these advances is based on a greater cultural equality, which in
turn has led to the recognition of their customary law as a source of law. In

addition, the Court has recently linked the protection of ancestral territory with
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environmental protection. However, there are also some problems that can be
synthesised in the lack of full adequacy of the interpretation of art. 21 of the
American Convention on Human Rights to the indigenous worldview, despite the
efforts of the Court, and in the use of private property as a substrate for the right
to self-determination. This paper examines these problems and concludes with

some proposals for improvement.
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autodeterminacién — discriminacion étnica — proteccién del territorio.

PARAULES CLAU: Cort Interamericana de Drets Humans — pobles indigenes i
tribals — dret a la propietat — dret ambiental — dret d’autodeterminacié —

discriminacio étnica — proteccio del territori.

KEYWORDS: Inter-American Court of Human Rights — indigenous and tribal
peoples — right to property — environmental law — right to self-determination —

ethnic discrimination — land protection.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. Il. RASGOS DEL DERECHO A LA PROPIEDAD SOBRE LA
TIERRA DE LOS PPII EN LA JURISPRUDENCIA DE LA ColDH. 1. Fundamento y finalidad del
reconocimiento del derecho a la propiedad sobre la tierra. 2. Titularidad colectiva. 3. Sobre la
resolucién de conflictos por la propiedad de la tierra. 4. Sobre el derecho a la propiedad sobre
los recursos naturales que se encuentran en las tierras ancestrales. 5. Control sobre los recursos
naturales, derecho consuetudinario y derecho a la autonomia politica de los PPII. 6. Fundamento
civilista del titulo de propiedad sobre la tierra en supuestos de reubicacion. 7. Conexiones con el
derecho a un medioambiente sano. Ill. ALGUNOS PROBLEMAS. 1. Capacidad de enajenacion
de las tierras ancestrales. 2. Titulacién y registro de las tierras. 3. Sobre la movilidad de los PPII.
4. Sobre la inadecuacion de la fundamentacion del derecho a la propiedad a la vision de los PPII.
5. Control sobre los recursos naturales ancestrales y derecho de autodeterminacion. 6. Critica a
la configuracion civilista del derecho de autodeterminacion. IV. DOS PROPUESTAS DE
MEJORA DE LA JURISPRUDENCIA ACTUAL RESPECTO AL DERECHO A LA PROPIEDAD
SOBRE LA TIERRA DE LOS PPII. 1. La supervivencia y desarrollo fisico y cultural de los PPII
como segundo fundamento del derecho a la propiedad. 2. Sostenibilidad de la forma de vida
como tercer fundamento del derecho a la propiedad. V. TERCERA PROPUESTA DE MEJORA:
CARACTER PUBLICO DEL TERRITORIO INDIGENA Y TRIBAL. VI. CONCLUSION.
BIBLIOGRAFIA.



J. R. Fallada Garcia-Valle RCDA VOL. XV Nim. 2 (2024): 1- 42

I. INTRODUCCION

En las dos ultimas décadas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ColDH) ha desarrollado una jurisprudencia relativa al derecho a la propiedad
dirigida a garantizar los derechos humanos de los Pueblos Indigenas (PPIl) y a
combatir la discriminacion estructural que estos pueblos padecen (Stavenhagen,
2008b; 2007), también en los propios tribunales de justicia (Foglia, 2022: 286-
288; Forero-Mantilla, 2010: 183-184), a través de la proteccién de su territorio
ancestral. Ademas, debido a los estrechos vinculos de las formas de vida de los
PPII con las caracteristicas del medio natural en que habitan, esta jurisprudencia
ha acabado vinculando la garantia y proteccion del territorio ancestral con la
proteccion ambiental del territorio. Los evidentes avances alcanzados convierten
este desarrollo jurisprudencial en el referente internacional en esta materia®. Con
todo, también padece de algunos problemas abordados detalladamente en el
apartado Ill, y que pueden sintetizarse en: 1) la falta de plena adecuacion de la
interpretacion del art. 21 Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) a la cosmovision indigena, pese a los esfuerzos de la ColDH, y 2) el uso

de la propiedad privada como sustrato para el derecho de autodeterminacion.

El presente trabajo se divide en cuatro apartados: primero se expone la
jurisprudencia de la ColDH; seguidamente se adentra en los problemas
comentados; a continuacién, se proponen algunas mejoras que no tocan el
marco actual basado en el derecho privado a la propiedad; en cuarto lugar, se
apunta una ultima propuesta de mejora algo mas ambiciosa que consistiria en
integrar el territorio indigena y tribal dentro de la organizacion territorial misma

del Estado, como entidades territoriales de derecho publico.

1 Ver Oliva y Cabedo (2021: 355-357) y Rodriguez-Pifiero (2013b). De manera destacada, la
sentencia ha tenido resonancia en el sistema africano de derechos humanos. Asi, tanto la
Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos en el caso Endorois Welfare Council
(ver, entre otros, par. 158 a 162; 185; 190; 192 a 198; 207-208; etc.), de 2009, como la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos en el caso Ogiek (Corte ADHP, 2017: notas 39
y 56; ver también la opinion individual del juez Blaise Tchikaya en Corte ADHP, 2022: par. 25),
han seguido la linea jurisprudencial trazada por la ColDH.
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II. RASGOS DEL DERECHO A LA PROPIEDAD SOBRE LA TIERRA DE LOS
PPIl EN LA JURISPRUDENCIA DE LA ColDH

El reconocimiento de derechos de propiedad a los PPII sobre la tierra y recursos
naturales arranca en 2001 con la sentencia del Caso Awas Tingni?. De acuerdo
con Rodriguez-Pifiero (2010: 159-164), esta sentencia seria el revulsivo de un
tercer periodo, iniciado en 1990s, en la evolucion jurisprudencial de la ColDH, el
cual se caracterizaria por el reconocimiento de la identidad indigena y de
derechos colectivos. A partir de esa sentencia, la ColDH ha ido forjando
paulatinamente una jurisprudencia cada vez mas comprehensiva. A

continuacion, se exponen sus rasgos fundamentales.

1. Fundamento y finalidad del reconocimiento del derecho a la propiedad

sobre latierra

De acuerdo con el Alto Tribunal, el fundamento del reconocimiento a un PPII de
derechos de propiedad sobre determinadas tierras se hallaria en la especial
relacion que estos pueblos establecen con el territorio que han habitado
ancestralmente. Esa especial relacion consistiria en que sus creencias, saberes
y précticas culturales estarian estrechamente ligadas a las particularidades de
ese territorio (ColDH, 2001: par. 149). Una consecuencia notable es que sélo los
PPII tienen derecho a la propiedad de la tierra con base en este fundamento,
pues no se acepta que otros colectivos® mantengan una relacién especial con el

territorio que habitan.

Sus tierras ancestrales no abarcarian s6lo aquellas que necesitan para cubrir
sus necesidades materiales, sino también todos aquellos lugares donde
desarrollan practicas culturales o estan estrechamente vinculados a su identidad
cultural, como pueden ser lugares para ellos sagrados (ColDH, 2005b: par. 154).
En ese sentido, su existencia e identidad resultarian inescindibles del territorio
que habitan (para todas, ColDH, 2007: par. 90), de tal forma que su

deslocalizacion implicaria poner en peligro tanto la supervivencia fisica, como

2 De manera precisa, esta sentencia se cifie al derecho de propiedad de los pueblos indigenas
en sentido estricto. Sera en la sentencia del caso Moiwana (ColDH, 2005a: péar. 133) donde la
Corte equiparara las comunidades tribales a las comunidades indigenas.

3 Un comentario critico respecto a esta cuestion en Diergarten (2019).
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cultural de la comunidad. De esta forma, 1) el Tribunal liga el derecho a la
propiedad sobre la tierra de los PPIl con el reconocimiento y disfrute de sus
derechos culturales; y 2) si bien el fundamento del derecho a la propiedad
radicaria en la ancestralidad, la finalidad perseguida consistiria en asegurar su

continuidad fisica y cultural.

El reconocimiento del derecho a la propiedad de los PPII sobre sus tierras genera
para los Estados las obligaciones de delimitarlas, demarcarlas y registrar
oficialmente su titularidad (ColDH, 2001: par. 151 y 153; 2006a: par. 34). Estas
obligaciones se ordenarian secuencialmente. EI cumplimiento de todas estas

obligaciones generaria “certeza geografica” (ColDH, 2020: par. 96).

La sentencia Awas Tingni ha supuesto un cambio de paradigma al ampliar el
sentido del derecho a la propiedad reconocido en el art. 21 CADH y entender
gue éste no soOlo protege la propiedad privada individual tal y como ésta es
entendida en la tradiciébn occidental civilista, sino también otras formas de
propiedad como la propia de los PPII (ColDH, 2001: péar. 145y 148). La Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sefial6 en su argumentacion que
defender solo la manera occidental de entender la propiedad privada resultaria
discriminatorio y, por tanto, contrario al art. 1.1 CADH, pues dejaria fuera del
amparo del art. 21 CADH a millones de personas en el continente americano
(ColDH, 2001: par. 140). La Corte hara suyo este mismo argumentario a partir
del caso Sawhoyamaxa (ColDH, 2006: par. 120).

2. Titularidad colectiva

En la sentencia del caso Awas Tigni, la Corte entendi6 el derecho a la propiedad
como un derecho individual, si bien de los miembros de la comunidad indigena.
A patrtir de la sentencia del caso Kichwa de Sarayaku (ColDH, 2012a: par. 145),
el Alto Tribunal si reconoceréa algunos derechos a los PPII en si mismos, como
entidades colectivas, entre ellos el derecho a la propiedad (Géngora, 2017: 90-

93), aproximandose asi al modo como estos pueblos la entienden.

En el caso Kalifia y Lokono (ColDH, 2015a: par. 105-114), la Corte dara un paso

mas y considerara que los Estados tienen la obligacion de reconocer en sus
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respectivos ordenamientos juridicos internos formas de propiedad comunal y a
los PPIl como posibles titulares de derechos de propiedad (Tomaselli y Cittadino,
2021: 164-165).

3. Sobre la resolucion de conflictos por la propiedad de la tierra

Si las tierras ancestrales se encuentran en manos privadas, el Estado debe
iniciar los procedimientos para su compra 0 su expropiacion. Solo si existen
motivos objetivos y fundamentados que imposibiliten que el Estado reclame esas
tierras sujetas al régimen de propiedad privada, entonces debe entregarle tierras
alternativas con extension, caracteristicas y calidad similares, y elegidas de

manera consensuada con el PPII.

En las sentencias Yakye Axa, de 2005, y Sawhoyamaxa, de 2006, ambas contra
Paraguay, la Corte considera que este tipo de conflictos deben resolverse
mediante juicio de ponderacion. En ambos casos se plantea la situacion
especifica de que, a pesar de que las tierras han sido abandonadas
involuntariamente por actos de violencia pretéritos, el propietario privado gozaria

de un titulo legitimo de propiedad privada.

En la sentencia del caso Yakye Axa, la Corte fij6 los estandares en abstracto del
juicio de ponderacién. Esos estandares resultan bastante exigentes y, en ese
sentido, poco limitativos de los derechos a la propiedad sobre las tierras
ancestrales de los PPIl (L6épez Escarcena, 2015: 544). Sélo en supuestos muy
especificos quedaria justificada la no restituciéon, a saber, aquellos en que,
ademas de responder a un fin legitimo, al Estado le fuera imposible la restitucion
porque la actividad desarrollada actualmente en ella fuera de utilidad publica
imperativa (no meramente de utilidad publica o social) (ColDH, 2005b: par.145).
Para defender tal postura, la Corte argumenta que, para la empresa, la tierra
seria basicamente un espacio donde desarrollar una actividad de explotacion
econdmica, por lo que la afectacion es compensable mediante la pertinente
indemnizacién econémica. Ademas, esa afectacion permitiria lograr el objetivo
de preservar la diversidad de identidades culturales, fin legitimo en sociedades
democréticas y pluralistas. En cambio, desde el punto de vista de los PPII, y
debido a la especial vinculacién entre propiedad y pervivencia de la comunidad,

la privacion de su derecho de propiedad comunal afecta a derechos basicos
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como el derecho a la identidad cultural y a la supervivencia fisica misma de los
PPIl'y sus miembros (ColDH, 2005b: par. 146-148).

En esa misma sentencia, la Corte también dio respuesta a un argumento de
Paraguay segun el cual la actividad econémica desarrollada por el propietario
privado seria racional y, por consiguiente, de utilidad publica, replicando que esa
argumentacion presuponia la irracionalidad de la actividad economica de los
PPII. Paraguay habria evaluado los casos Unicamente desde el prisma de los
propietarios privados, razén que explicaria la ausencia de juicio de ponderacién

en su argumentacion.

Con todo, en la sentencia del caso Saramaka (ColDH, 2007: par. 127)%, la Corte
ya no exigira que la utilidad publica de las actividades extractivas y constructivas
gue afectan a los recursos naturales propiedad de los PPII sea «imperativa» para
considerarla «necesaria»: sera suficiente con que cumpla una utilidad publica o

social. Se deja para méas adelante el detalle de este cambio y sus implicaciones.

4. Sobre el derecho a la propiedad sobre los recursos naturales que se

encuentran en las tierras ancestrales

Sera también en la sentencia del caso Yakye Axa (ColDH, 2005b: par. 135 a
137) donde, por primera vez, un tribunal internacional de derechos humanos
incluira de manera explicita los recursos naturales entre los bienes materiales y
culturales susceptibles de ser protegidos por el derecho a la propiedad de los
PPII, reconociendo ademas su derecho de acceso a aquellos que se hallan
dentro de sus tierras ancestrales y que han sido utilizados tradicionalmente para

asegurar su supervivencia.

De acuerdo con la Corte, el fundamento para el reconocimiento del derecho a la
propiedad de los recursos naturales que se encuentran en las tierras ancestrales
es el mismo que en el derecho a la propiedad sobre esas tierras: la relaciéon
especial entre su territorio, uso ancestral y practicas culturales (para todas,
ColDH, 2007: par. 122). La finalidad de la proteccion del derecho a la propiedad

sobre los recursos naturales, incluido su uso y disfrute, también seria la misma:

4 Sobre este caso ver Price (2008).
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la preservacion de la existencia fisica y cultural de los PPII (ColDH, 2007: par.
121). Si el fundamento de su derecho a la propiedad radica en la especial
relacion entre la comunidad y un determinado territorio por su saber-hacer
respecto a los recursos naturales que en ellos se encuentran y mediante los
cuales aseguran su continuidad fisica y cultural, entonces el reconocimiento del
derecho a la propiedad de la tierra solo tiene sentido si se conecta con su
derecho de acceso a los recursos naturales (ColDH, 2012a: par. 147)%; de otro
modo, el derecho a la propiedad sobre las tierras ancestrales se vaciaria de

contenido.

Que el fundamento radique en la ancestralidad de la tierra implica que: 1) ni todos
los recursos naturales que se hallan en sus tierras son propiedad de las
comunidades indigenas o tribales, sino soOlo aquellos que han usado
tradicionalmente, 2) ni la disposicion sobre los recursos naturales que son de su
propiedad es absoluta, pues la proteccion alcanza sélo a los que son necesarios
para la continuidad de su forma de vida.

Un apunte. La Corte acepta que los Estados consideren de dominio publico los
recursos subterraneos. Pero sélo es posible entender que las explotaciones en
el subsuelo no atentan contra la supervivencia cultural de los PPII, si se obvia
que, generalmente, el subsuelo tiene también un significado cultural para esos
pueblos, pues, segun sus creencias, es donde se hallaria el inframundo o mundo
de los muertos (Bartra, 2014: 396). Algo analogo sucede con la propiedad y uso
y disfrute de zonas costeras, lagos o rios que algunos PPII consideran como

territorio ancestral.

5. Control sobre los recursos naturales, derecho consuetudinario y

derecho ala autonomia politica de los PPII

Sostener que el derecho a la propiedad radica en la especial relacion entre los
PPIl y sus tierras ancestrales equivale a sostener que la fuente de ese derecho
radica en su derecho consuetudinario, no en la legislacion estatal (en esta misma

linea, ver Rodriguez-Pifiero, 2013a: 128-130). Por lo tanto, el Estado tiene la

5 La posicion de la Corte encuentra precedente en el informe encomendado por la Subcomisién
de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos (ONU, 2004: par. 13 y 33).
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obligacion de reconocer a los PPIlI su derecho de propiedad sobre las tierras
ancestrales, incluso aunque su titularidad no conste en el registro oficial (ColDH,
2001: par. 151).

Que la fuente del derecho a la propiedad sobre las tierras ancestrales se halle
en su derecho consuetudinario conduce inevitablemente al reconocimiento del
derecho de autodeterminacion (interna) de los PPIlI (Rodriguez-Pifiero, 2013a:
133-134). La posibilidad misma de regirse conforme a su derecho
consuetudinario requiere del reconocimiento de cierta autonomia politica y
juridica respecto al derecho estatal. Con todo, conviene subrayar que, en ningun
caso, la ColDH les reconoce derecho alguno de autodeterminacion externa,
posicion explicitada recientemente por la CIDH (2021: par. 74-80). Esta posicion
comulga con la de los Estados, para los cuales supone hoy en dia una linea roja

(Ramirez-Espinosa y Cerqueira, 2020: 5-9; Stavenhagen, 2008a: 77-78).

Si el fundamento del derecho a la propiedad sobre la tierra se halla en su
ancestralidad, entonces el derecho de autodeterminacion se mantiene mientras
éstos mantengan ese vinculo especial con la tierra (ColDH, 2006b: par. 131), o,
expresado con otras palabras, mientras tengan la voluntad de regirse conforme

a su derecho consuetudinario y, por tanto, conformen un PPII.

En la jurisprudencia de la ColDH, la cuestion del derecho de autodeterminacion
de los PPIl se plantea en relacion con el derecho a la propiedad sobre los
recursos naturales utilizados ancestralmente. La sentencia Yakye Axa sera

nuevamente la pionera (ColDH, 2005b: par. 146) 6.

El alcance del derecho de autodeterminacion y su diferenciacion del derecho a
la propiedad, y que esta en la base de la distincién entre «tierra» y «territorio»
(Jellinek, [1911] 2000: 368-378; Carré de Malberg, [1922] 1998: 23; y, de forma
mas pulida, Kelsen, 1934: 189-192), se evidencia particularmente en la
capacidad que la Corte confiere a los PPIl para participar en la toma de

decisiones sobre cualquier actividad (ya se produzca dentro o fuera de sus tierras

6 Brunner (2008: 699-711) identifica tres hitos de esta sentencia: 1) la equiparacion de los
pueblos tribales con los pueblos indigenas, 2) el reconocimiento del derecho de
autodeterminacion en conexién con el derecho a la soberania sobre los recursos naturales; y 3)
el reconocimiento del derecho a la propiedad comunal. Con todo, tal y como se ha apuntado, el
reconocimiento explicito del derecho a la propiedad comunal se producira mas tarde, con la
sentencia del caso Kichwa de Sarayaku (2012a).

10
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ancestrales) sobre recursos que no son de su propiedad, pero que pueda afectar
negativamente sobre aquellos que si lo son. Y ello con el propdsito de asegurar
la continuidad fisica y cultural de la comunidad.

En la sentencia al caso Saramaka (ColDH, 2007: péar. 128), la Corte concreta el
contenido del derecho de autodeterminacion de los PPII mediante la adicion de
una nueva condicion para los Estados a la ya fijada en la sentencia Yakye Axa
de ponderar la afectacidén de la actividad examinada sobre los derechos de los
PPII (legalidad, necesidad, proporcionalidad y perseguir una finalidad legitima en
una sociedad democratica), a saber, que no se ponga en peligro la supervivencia
(o continuidad) de la comunidad. Para asegurar el cumplimiento de esta nueva
condicién por parte de los Estados, la Corte establece tres garantias: 1) asegurar
la participacion efectiva de los miembros de la comunidad indigena o tribal, de
conformidad con sus costumbres y tradiciones; 2) no emitir concesion alguna si
previamente no se ha elaborado un estudio previo de impacto social y ambiental
por entidades independientes y técnicamente capaces; y 3) garantizar que la

comunidad se beneficie razonablemente del plan.

6. Fundamento civilista del titulo de propiedad sobre la tierra en supuestos

de reubicacion

De lo expuesto hasta el momento, se pueden identificar dos supuestos en que
los derechos de los PPIlI sobre sus tierras ancestrales cederian ante otros
intereses, a saber: 1) cuando hay un tercero con un titulo legitimo de propiedad
privada, y hay una razon de utilidad publica que lo justifique; y 2) cuando tiene
lugar una actividad extractiva o constructiva legitima llevada a cabo en las tierras
ancestrales de un PPII que torna inviable la supervivencia del PPIl en esas tierras

como consecuencia de los dafios causados en el entorno.

En estos dos supuestos surge la cuestion de las reubicaciones de los PPIl en
tierras alternativas. En esta materia, los estandares internacionales vienen
marcados por el Convenio 169 OIT. En este Convenio se establece que el Estado
tiene la obligacion de ofrecer un territorio alternativo de igual extension y calidad,
previa consulta y/o consentimiento libre y culturalmente informado de la

comunidad. ElI Convenio admite también otras medidas, como compensaciones
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econdémicas o en especies, que soélo serian validas si la comunidad asi lo
prefiriera (OIT, Convenio n°® 169: art. 16.47). La Corte ha hecho suyos estos
estandares internacionales sobre reubicacion de los PPII (ColDH, 2006b: pér.
128).

En los supuestos de reubicacion como consecuencia de actividades extractivas,
la ColDH ha determinado que el fundamento del titulo de propiedad de las tierras
adjudicadas ya no radicaria en la ancestralidad de las relaciones con la tierra,
sino en el nuevo titulo de propiedad otorgado por la tierra conforme a la
legislaciéon estatal (ColDH, 2014: par. 121-122). Cabe entender que lo mismo
resulta de aplicacion en aquellos casos en que la reubicacién del PPII afectado
se deba a la prevalencia de un titulo de propiedad privada adquirido de buena

fe.

7. Conexiones con el derecho a un medioambiente sano

La reciente sentencia del caso Lhaka Honhat ha supuesto un nuevo y decisivo
impulso en la jurisprudencia de la Corte, pues, como ella misma reconoce, por
primera vez vincula la supervivencia y desarrollo fisico y cultural de los PPII con
la proteccién ambiental del entorno en que habitan®. Esta vinculacién resultaba
evidente, dada la relacion especial que estos pueblos mantienen con las tierras
qgue habitan, de modo que la mencionada sentencia completa la evolucién

anterior.

Siguiendo lo que la propia Corte habia establecido en la Opinion Consultiva
23/17, sobre Medioambiente y Derechos Humanos (ver par. 57 y nota a pie de
pagina 85), la Corte ubica el derecho a un medio ambiente sano dentro del
articulo 26 CADH, en relacion con la obligacion de los Estados de alcanzar el
desarrollo integral de sus pueblos (ColDH, 2020: par. 202).

Respecto al contenido y el alcance de este derecho, en esta sentencia la Corte

se aleja claramente por primera vez de una interpretacion de la CADH

7 Se han fijado estandares similares en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (de manera especial, art. 28.2).
8 Sobre la relevancia de esta sentencia, ver Tigre (2021).
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antropocéntrica (ColDH, 2020: par. 203°), para abrirse al posible reconocimiento
de derechos de la Naturaleza (Montalvan, 2021), en un enfoque que va en linea
con la reciente tendencia de algunos paises latinoamericanos!® y mas cercano a
la cosmovision de los PPIIL. Sila Corte acaba virando hacia el ecocentrismo,
bien podria hablarse del inicio de un nuevo cuarto periodo en su evolucion

jurisprudencial.

Este derecho generaria en el Estado obligaciones tanto de respeto, como de
garantia, por lo que incluiria obligaciones de prevencion. La vulneracion de estas
obligaciones no requeriria de la produccion de dafio, sino la inaccién o la falta de
diligencia debida (ColDH, 2020: par. 207-208). Ademas, la Corte califica el
principio de prevencion de dafios ambientales como principio de derecho

internacional consuetudinario (ColDH, 2020: par. 208).

En la eventualidad de que el impacto negativo de los dafios ambientales fuera
mayor en grupos vulnerables como los PPII, los Estados estarian juridicamente
obligados a hacer frente a esas situaciones de especial vulnerabilidad, de
conformidad con el principio de igualdad y no discriminacién (ColDH, 2020: par.
209).

Finalmente, como se comentaba al iniciar este epigrafe, la Corte aprecia la
existencia de una interdependencia entre el derecho a un medioambiente sano
y otros derechos econdmicos, sociales y culturales. Como consecuencia, y en
relacion con los PPII, la Corte entiende que la transformacion del entorno por
terceros que estén ocupando tierras ancestrales de un PPIl puede poner en
peligro tanto la supervivencia fisica como cultural de sus miembros. Esta
apreciacion es importante ante lo prolongado que resultan los procesos para

hacer plenamente efectivo el disfrute de los derechos de propiedad sobre sus

9 Esta postura tendria su antecedente en ColDH, Opinién Consultiva OC-23/17, en particular,
par. 56 a 68.

10 Por ejemplo, en Ecuador, con la Constitucién de 2008 (arts. 10, 14, Cap. 7° del Tit. II, 83.6,
277.1, 278 y Cap. 2° del Tit. VII); en Bolivia, con la Constitucion de 2009 (Preadmbulo y arts. 8.1,
9.6, 33, 34,99 y Cap. | y Il del Tit. Il) o la Ley de Derechos de la Madre Tierra (071 de 2010) y la
Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para Vivir Bien (300 de 2012); asi como la
jurisprudencia de paises de América como, por ejemplo, Colombia, (sentencias T-622 de 2016
de la Corte Constitucional, y STC4360-2018 de la Corte Suprema).

11 Para dos visiones alternativas a la occidental afines a la de los PPII en torno a las relaciones
entre naturaleza y cultura desde campos distintos, ver Ingold (2016) (desde las relaciones entre
cultura y biologia) y Varese (2018) (desde las relaciones entre cultura y economia politica).
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tierras ancestrales por parte de los PPIl cuando hay presencia de colonos en

ellas.

[ll. ALGUNOS PROBLEMAS

En sus sentencias, una preocupacion constante de la Corte es la de adecuar la
interpretacion de la CADH a la vision de los PPIl como condicion indispensable
para asegurar el respeto a sus derechos humanos y la no discriminacion. Como
ha tratado de exponerse, la lucha contra las diversas formas de discriminacion
étnica que padecen los PPII esta estrechamente conectada con la garantia del
derecho a su autodeterminacion. A su vez, su derecho de autodeterminacion
guarda conexiones claras con la proteccion medioambiental mediante la defensa
del territorio. ¢ Pero ha conseguido la Corte realmente plasmar a través de los

conceptos que utiliza el significado que los PPII le atribuyen?

Como se comentaba al inicio, desde su pionera sentencia de 2001, la ColDH ha
ido generando una jurisprudencia que, en comparacion con épocas anteriores y
otras regiones, supone una clara mejora en el marco legal de proteccion de los
derechos de los PPII frente a los abusos y discriminaciones que han padecido
histéricamente!?. Con todo, a mi entender la jurisprudencia desarrollada por la
Corte no consigue equiparar plenamente la vision cultural de los PPIl con

respecto a la vision occidental tradicionalmente hegemaonica.

Por otro lado, que el derecho de autodeterminacién de los PPII sobre su territorio
se sustente sobre un titulo de derecho de propiedad sobre sus tierras ancestrales

plantea también algunos problemas.

1. Capacidad de enajenacion de las tierras ancestrales

De acuerdo con la concepcion de propiedad de los PPII, las tierras ancestrales
no son enajenables. Incluso en el caso de PPII con practicas mas sedentarias,

estos distinguen entre areas exclusivas de uso colectivo y areas susceptibles de

12 Sobre los avances que supone la jurisprudencia de la ColDH en esta materia, ver Del Toro
(2010).
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ser asignadas a miembros de la comunidad para su uso y ocupacion eventual,

permitiéndose su enajenacion, pero sélo a otros miembros del propio PPII.

Lépez Barcenas (2017: 148-152) sintetiza en tres rasgos el modo como la ColDH
conceptualiza la propiedad sobre las tierras ancestrales por parte de los PPII: 1)
su caracter colectivo o comunal, 2) la preponderancia que confieren a lo cultural
sobre lo econdmico, vy, finalmente, 3) la primacia de su derecho propio
(consuetudinario) sobre el estatal como fuente de su titularidad.

A estos tres rasgos sefalados por LOpez Barcenas se sumaria un cuarto
apuntado en voto particular al caso Awas Tingni por algunos magistrados de la
ColDH relativo a la interdependencia que establecen los PPII entre territorio y
comunidad al afirmar que “la tierra que ocupan les pertenece, a su vez ellos
pertenecen a su tierra” (ColDH -voto razonado conjunto de los jueces A.A.
Cancado Trindade, M. Pacheco Gémez y A. Abreu Burelli-, 2001: par. 8). Por su
modo de relacionarse con la naturaleza, los PPII no se consideran los duefios o
propietarios de la tierra en el mismo sentido en que se utiliza por parte de los
tribunales nacionales o internacionales. Esto daria cuenta 4) del caracter

intertemporal que atribuirian a la «propiedad comunal.

Para los PPIl, los entes de la naturaleza son concebidos como agentes que
contribuyen en los procesos de produccién, por lo que incluyen practicas
econdémico-religiosas que cumplen la funcion, entre otras posibles, de
compensar ante la extraccion y uso de recursos naturales, esto es, de devolver
a la tierra lo extraido regenerandola, como forma de reestablecer el equilibrio
previo y evitar asi posibles males enviados por los «duefios» de la tierra
(espiritus de antepasados, dioses, etc.) (por ejemplo, Appffel-Marglin, 2013: 33-
39; Gabiriel, 2010). El juez Cancado Trindade (ColDH -voto particular razonado
del juez A. A. Cancado Trindade-, 2006b: par. 3)

El caracter intertemporal de la propiedad comunal generaria tres obligaciones
para con las generaciones futuras indesligables entre si: dos culturales, 1) de
transmitir las practicas y saberes culturales, y 2) de asegurar la continuidad de
la comunidad; y una tercera ambiental, 3) de conservacion del entorno.
Conjuntamente, implicarian la incapacidad para la generacion presente de

disponer de la propiedad sobre las tierras comunitarias.
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Pero como se ha comentado, a pesar de que reconoce la obligacion
intergeneracional de transmision cultural®, la ColDH también admite que la
generacion presente pueda decidir enajenar sus tierras ancestrales en casos de
proyectos de explotacion de recursos naturales o de construccion de

infraestructuras, incluidos los mas graves.

Paradojicamente, la postura de la Corte pone al PPII en una situacion de tener
que decidir acerca de medidas que pueden suponer la pérdida de sus tierras
ancestrales o, incluso, la continuidad de la comunidad. Desde este prisma, el
reconocimiento del derecho de autodeterminacion de los PPII parece operar mas
bien para dar cobertura legal a esas actividades, que para protegerlos. El
problema radica en que, al sustentarse su derecho de autodeterminacion sobre
la institucion iuscivilista del derecho de propiedad, éste se traduce en la

capacidad de enajenacién de sus tierras ancestrales.

A mi entender, detrds de esa validacion de determinadas actividades
especialmente dafiinas para los PPII se halla una nocién de «desarrollo» que, a
pesar de los esfuerzos de la Corte, continda remitiendo en buena medida a una
comprension occidental y economicista (Citroni, 2020: 169). En esta linea, la
ColDH misma plantea la cuestion del derecho al uso de los recursos naturales y
la validez de las concesiones de construccion y de explotacion como un conflicto
entre el derecho al desarrollo progresivo de los Estados y su poblacién (incluidos
los PPII) reconocido en el art. 26 CADH frente a los derechos consuetudinarios
de los PPII (CIDH, 2009: par. 204).

2. Titulacién y registro de las tierras

La titulacion y registro de la propiedad de la tierra resultan ajenas a la
comprension de «territorio» y «propiedad comunal» de los PPII basada en sus
derechos consuetudinarios, propiciando engafos, abusos y manipulaciones por
parte de la poblacién colonizadora en un marco juridico que privilegiaba la
manera occidental de entender la propiedad. Es cierto que la falta de titulacion y

registro de la tierra por parte de los PPIl ha sido histéricamente un factor

13 Para todas, y como contraposicion a la posicion al voto particular del juez Cangado Trindrade
en esta misma sentencia, ver ColDH (2006b: par. 222).
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importante en los procesos de despojo, bajo la presuncion iuscivilista de que la
ausencia de titulo registrado implica, como regla general, la ausencia de
propietario (Torrecuadrada, 2001: 101-102; Gaona, 2013: 143). Pero,
histéricamente, también se han institucionalizado formas de titulacion de la
propiedad a los PPII que han resultado igualmente estrategias de despojo de las
tierras, asi como de control y explotacién de los PPII (ver, por ejemplo, Cuervo,
2016: 127ss).

En la actualidad, estas practicas abusivas contindan produciéndose, a pesar del
reconocimiento de la eventual titulacion y registro de la propiedad de las tierras
ancestrales (Stavenhagen, 2007: 24-27; ONU, 2001), a lo que cabria afiadir los
problemas de implementacion de las resoluciones (Stavenhagen, 2007: 115-134;

para casos concretos, ver Correia, 2018; Gémez, 2017).

3. Sobre la movilidad de los PPII

Por poderosas razones, la Corte entiende que la delimitacién y demarcacion
precisa de las tierras ancestrales propiedad de los PPIl es una medida
imprescindible para ofrecer seguridad juridica («certeza geogréfica») frente a
actuales o potenciales violaciones de terceros (ColDH, 2015b: par. 104-106 y
120-121; ColDH, 2018: par. 118-124). Con todo, la rigida delimitacion y
demarcacion territorial no se adecua ni a sus practicas culturales de movilidad,
ni a sumodo de organizar el territorio'*. Por el modo cémo se relacionan con la
naturaleza y con otras comunidades vecinas, 1) la nocién de «comunidad»
resultante de esa movilidad rehlye una posible identificacion precisa de un titular
de la propiedad; y 2) su nocién de «territorio» rehlye también la idea misma de
una delimitacion precisa y estatica, para configurarse de manera fluida, difusa y
flexible®®.

La movilidad dentro de un territorio no claramente delimitado forma parte del
elenco de sus practicas culturales. El caso méas palmario seria el de los pueblos

nomadas. Para éstos, la pretension de delimitar y demarcar de manera precisa

14 Esta disonancia no es novedosa, pues se halla también en la discriminacion histérica sufrida
por los pueblos indigenas en la época colonial. Ver Anaya (2005: 54ss).

15 Esta disonancia remite a la diferenciacion entre «tierra» y «territorio». Ver Rodriguez Garavito
y Morris (2010: 42ss).
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su territorio choca frontalmente con las “dinamicas de fision-fusion” entre
comunidades vecinas (consideradas como no controvertidas en el Informe de
Fondo 2/12 relativo al caso Lhaka Honhat (2012b: péar. 152)), de modo que la
identificacion de manera precisa de una comunidad como la propietaria en tanto
que requisito para poder registrar la propiedad de unas determinadas tierras a

su nombre se torna problematica.

Es cierto que, en el caso mencionado, frente a la alegacion realizada por el
Estado de Argentina de que la parte demandante no estaria cumpliendo con el
requisito establecido en el art. 35.1 del Reglamento de la ColDH de identificar de
manera precisa las supuestas victimas cuyo derecho a la propiedad se habria
violado, la Corte acabd resolviendo en favor de la comunidad, pero como
excepcion alaregla, esto es, como un caso de “no posible identificacion” (ColDH,
2020: pér. 27 a 29). Este planteamiento casuistico puede servir para dar una
respuesta mas acertada a los casos que se le presentan, pero ello no obsta a
que genere inseguridad juridica.

Incluso en pueblos con practicas mas sedentarias, la movilidad territorial también
estd integrada en su forma de vida. El mencionado caso Awas Tingni lo
ejemplificaria. Para sostener que la comunidad indigena no tenia derecho a la
propiedad sobre las tierras reclamadas, el Estado esgrimié que la ubicacion
actual de la poblacion no coincidia con la ancestral. En ese caso, la Corte
resolvié que el desplazamiento del asentamiento se habia producido en realidad
dentro de lo que consideraban su territorio ancestral y conforme a practicas
consuetudinarias. Pero la argumentacion del Estado muestra la vulnerabilidad
de los PPII en el caso que sean considerados como reubicados, asi como una
brecha para posibles estratagemas de los Estados en casos en que quieran

hacer primar otros intereses (Anaya y Grossman, 2002: 9-10).

Un segundo supuesto seria el de la necesidad de expansion territorial como
consecuencia del crecimiento de la comunidad. Si se parte de que la
fundamentacion del reconocimiento de derecho de los PPII a la propiedad de las
tierras radica en su ancestralidad, entonces todo apunta a que no cabria

reconocer derechos de propiedad sobre tierras no ancestrales con base en el
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mero crecimiento poblacional de la comunidad?®. Al no estar sus economias
orientadas principalmente al mercado, el acceso al capital necesario para
adquirir nuevas tierras a través del mercado suele ser insuficiente. Por otro lado,
la introduccién de nuevas técnicas que incrementen la eficiencia productiva tiene
como condicionante cultural la sostenibilidad del entorno. Asi pues, la rigidez
territorial, en conjuncion con el caracter sostenible y no principalmente mercantil
de sus economias, coartarian las posibilidades de los PPII de crecer mas alla de
lo que las tierras ancestrales den de si. En cambio, las sociedades con
economias extractivistas y orientadas al mercado no padecen esos limites al
crecimiento poblacional, pues hay individuos que disponen del capital para
acceder a nuevas tierras mediante su adquisicion en el mercado y porque el
aprovechamiento de un determinado espacio puede ir mas alla de niveles

medioambientalmente sostenibles.

El anterior supuesto puede conducir a otro, a saber, el de la sobrepoblacion y la
progresiva degradacion del territorio y su capacidad regenerativa. La férrea
demarcacion territorial impide la practica tradicional de las comunidades de
mudarse de las tierras utilizadas recientemente a tierras regeneradas y ricas, lo
que resulta, si no se hallan soluciones alternativas a través de mejoras técnicas
que permitan aumentar la productividad de las tierras, no sélo en la no
regeneracion de la tierra, sino en su progresiva degradacion por
sobreexplotacidon, proceso que acentla las situaciones de vulnerabilidad que
padecen (Appffel-Marglin, 2013: 41). La Corte misma apunta también que el
progresivo deterioro ambiental fomenta una mayor competencia por la tierra, asi
como la intensificacion de los conflictos entre PPII y criollos (ColDH, 2020: par.
281). En cambio, en explotaciones extractivistas y orientadas al mercado, es
concebible entender la degradacion y agotamiento de la tierra como un factor del

proceso de produccion solucionable mediante la adquisicion de nuevas tierras.

Otro supuesto problematico es la de las migraciones involuntarias como
consecuencia de los efectos del cambio climatico que transformen
sustancialmente el entorno habitado ancestralmente (ONU, 2018). En un marco

legal que delimita y demarca la propiedad de manera rigida, la movilidad de la

16 Este supuesto se planted en el caso Garifuna Triunfo de la Cruz (ColDH, 2015b: par. 116). La
Corte eludio responder esta cuestion.
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comunidad como solucién se vuelve en la practica inviable, especialmente si la
nueva potencial ubicacion esta sujeta al régimen de propiedad privada. Este
supuesto suscita algunos interrogantes interesantes. ¢Tienen derecho a ser
reubicados en tierras de calidad y extension similares? Si lo tienen, ¢,con base
en qué fundamento? Y si se determina que la reubicacion pasa inevitablemente
por expropiar a un tercero propietario de buena fe, ¢estaria justificada dicha
expropiacion con base en su utilidad publica? Hasta donde llega mi
conocimiento, no ha llegado ningun caso de este tipo a la CIDH, pero, en un
contexto como el actual de emergencia climética, se trata de una posibilidad

perfectamente factible.

4. Sobre la inadecuacioén de la fundamentacion del derecho a la propiedad

alavision de los PPII

Los supuestos comentados en el apartado anterior de sobreexplotacién o de
degradacion ambiental ponen de manifiesto algunas deficiencias en la actual
fundamentacion del derecho a la propiedad (a saber, la ancestralidad), pues
opera, o como tope al potencial crecimiento y, por ende, al desarrollo progresivo
de los PPIl, o como obstaculo a su supervivencia misma, evidenciando las
disonancias existentes entre el actual fundamento y la finalidad perseguida (la

continuidad fisica y cultural de la comunidad).

Por otro lado, la ancestralidad como fundamento del derecho a la propiedad
restringe la posibilidad de reconocer derechos culturales exclusivamente a los
PPII. Esto tiene la siguiente consecuencia, a mi entender, no deseable: mientras
que los PPII si pueden abandonar su forma de vida y occidentalizarse, aquellas
personas que deciden abandonar la forma de vida occidental para integrarse en
nuevas comunidades con practicas analogas a los de PPII tienen que regirse
igualmente conforme al derecho de propiedad occidental. EI marco actual facilita
la occidentalizacion, mientras que dificulta la indigenizacion. En consecuencia,
¢No estaria este marco atentando, no solo contra el principio de igualdad y no
discriminacion, sino también contra los derechos culturales de quienes quisieran

indigenizarse?
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En adicidon, que el fundamento del reconocimiento del derecho a la propiedad
sobre la tierra radique en la ancestralidad puede conducir a que se interprete la
inexistencia de tales vinculos en el caso de los pueblos ndmadas dado su
aparente desarraigo a unas tierras en particular y, como consecuencia, su
derecho a la propiedad de las tierras que conforman el territorio que han habitado
ancestralmente, o que, aun reconociendo tales vinculos, se considere que son
de menor entidad que en el caso de aquellos pueblos con costumbres méas
sedentarias (Brunner, 2008: 705).

5. Critica a la configuracion civilista del derecho de autodeterminacién

Que el derecho a la autonomia politica de los PPII sobre el territorio que habitan
se sustente sobre el derecho de propiedad sobre determinadas tierras plantea
algunas dudas en los supuestos de reubicacion, pues, como se ha comentado,
el titulo de propiedad ya no derivaria de su derecho consuetudinario, sino del
derecho estatal. Esta diferencia puede no resultar trivial, pues puede dar a pie a
gue los tribunales ignoren la conexion entre garantia del territorio y proteccion de
los derechos culturales, negandoles a los PPII reubicados su derecho a regirse
conforme a su derecho consuetudinario y, por consiguiente, su derecho a

autodeterminarse.

Por otro lado, el caracter privado de los recursos naturales ancestrales
distorsiona la configuracion del derecho de autodeterminacion y dificulta el
control y la proteccion del territorio. Como se ha comentado, en la sentencia del
caso Saramaka (ColDH, 2007: par. 127), la Corte ya no exigira que la utilidad
publica de las actividades extractivas y constructivas que afectan a los recursos
naturales propiedad de los PPII sea «imperativa» para considerarla «necesaria»:
sera suficiente con que cumpla una utilidad publica o social. Este cambio
terminoldgico no es baladi, pues abre la puerta a una disminucion significativa
en la proteccién otorgada sobre el derecho a la propiedad de los PPII respecto a

los recursos naturales que se hallan dentro de sus tierras ancestrales.

Concretamente, en la sentencia al caso Saramaka, la Corte ha establecido tres
garantias para asegurar el respeto a los derechos de los PPIl a través del control
sobre el territorio, a saber: 1) asegurar la participacion efectiva de los miembros
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de la comunidad indigena o tribal, de conformidad con sus costumbres y
tradiciones; 2) no emitir concesion alguna si previamente no se ha elaborado un
estudio previo de impacto social y ambiental por entidades independientes y
técnicamente capaces; y 3) garantizar que la comunidad se beneficie
razonablemente del plan. Parece que estas condiciones tuvieran que reintroducir
fuertes restricciones al otorgamiento de concesiones, pero esta impresion se

diluye cuando la Corte entra a concretar su contenido.

Respecto a la primera garantia, la Corte remite a los estandares internacionales
vigentes en esta cuestion’. Si la afectacion es leve, entonces exige la mera
consulta previa a las comunidades indigenas*® (que, eso si, debe ser llevada de
buena fe, es decir, con el propésito de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento y no como un mero tramite formal). SoOlo se exige su
consentimiento en caso de que la afectacion sea grave, es decir, que la actividad
extractiva ponga en serio peligro la continuidad de la comunidad (ColDH, 2007:
péar. 133 a 137). Que la norma sea la exigencia de consulta previa y la excepcion
la exigencia de consentimiento previo reduce considerablemente el poder
decisorio de los PPIl, amén de que la Corte parece decantarse por una lectura

restrictiva de lo que significa “afectacion grave” (Blanco, 2017: 163-165).

La aceptacién misma por parte del Alto Tribunal de que sea admisible una
actividad extractiva o constructiva que ponga en peligro la supervivencia de una
comunidad indigena o tribal genera desconcierto y no pocos interrogantes.
Acertadamente, esta primera garantia se presenta como un corolario del derecho
de autodeterminacion de los PPII, derecho que ciertamente estos pueblos vienen
reivindicando (Ramirez-Espinosa y Cerqueira, 2020: 5). Pero si la afectacion
realmente pone en peligro la continuidad misma de la comunidad, ¢aporta en
estos supuestos el principio de consentimiento razones suficientemente fuertes
para que deba prevalecer sobre el dafio que esa decision ocasionaria sobre un
buen nimero de derechos humanos de los miembros de la comunidad afectada,

entre otros sus derechos culturales? La Corte no deberia restringir su

17 Un estudio de estos estandares internacionales en Rodriguez Garavito y Morris (2010: 57ss).
18 Recientemente, la Corte ha introducido un nuevo matiz en la obligacion de consulta al
diferenciar entre obras nuevas, que exigirian consulta, y obras de mantenimiento y mejora, que
sélo la exigirian si el impacto se demuestra alto (sin clarificar qué entiende por «alto») (ver ColDH,
2020: par. 179).
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comprension del derecho de consulta/consentimiento previo a cuestiones
formales, dejando de lado cuestiones substantivas (Blanco, 2017: 158-159).
Como ya se ha comentado, la legislacion deberia articular el derecho de
autodeterminacion de los PPIl como un instrumento dirigido a garantizar y
proteger los derechos humanos de sus miembros, no para dar cobertura a

posibles graves perjuicios sobre los PPIlI y sus miembros.

Ademas, en su actual conceptualizacion, el derecho de autodeterminacién de los
pueblos no responde a la tradicién indigena; mas bien, el uso que hacen los PPII
de ese derecho resulta estratégico. Por ejemplo, Anaya relata la existencia de
procesos de consulta organizados por los propios indigenas y que los lideres
indigenas consideran vinculantes (poniendo como ejemplo las “consultas
comunitarias de buena fe” entre los mayas guatemaltecos), pero que no se
ajustan a la legislacion internacional y no son reconocidos por los Estados
(Anaya, 2013). Pero si la defensa de los derechos indigenas pasa por la
equiparaciéon de su derecho consuetudinario, ¢por qué no se reconocen esos
procesos como legales y expresion vinculante de los PPII? En adicion, y a mi
entender, estas consultas plantean las siguientes cuestiones. Si se examina el
objeto de la decisibn desde la perspectiva de sus respectivas normativas
consuetudinarias, las cuales incorporan obligaciones para con las generaciones
futuras, ¢tienen los miembros actuales de la comunidad realmente derecho a
decidir sobre semejante grado de degradacién del territorio comunitario? ¢ El
rechazo expresado a esos proyectos en esas consultas propias es realmente el
agregado de manifestaciones de voluntad individuales (al modo como se
entienden las consultas en las sociedades occidentales), o mas bien se trata de
la reafirmacién de esas obligaciones consuetudinarias? Entiéndase bien, con lo
expuesto no se pretende ni negar el derecho de autodeterminacion de los PPII,
y ni siquiera limitarlo. Los miembros de los PPII tienen derecho a decidir sobre
su propio futuro e, incluso sobre la continuidad de su comunidad. Pero esa
decision no deberia llevarse a cabo en un contexto generado por los intereses
de terceros potencialmente beneficiarios inmediatos y directos, y que, ademas,

normalmente presionan para que los PPIl asuman tales irreversibles dafios.

Aln en el caso de que se considere como un ejercicio del derecho de

autodeterminacion la decision de poner en peligro la continuidad de la propia
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comunidad en beneficio de terceros, y que éste se haga prevalecer sobre todo
un conjunto de derechos humanos?® o sobre el derecho consuetudinario, dado
lo grave e irreversible de las consecuencias y la situacion factica de fuerte
vulnerabilidad en que suelen hallarse estas comunidades, ¢no cabe, cuando
menos, poner en cuestion que el consentimiento dado dificilmente pueda resultar
realmente libre e informado y que, seguramente, adolece de algun vicio que lo
invalida (desinformacion, coacciones, etc.)? En otras palabras, partiendo de la
premisa de que los miembros de la comunidad quieren seguir viviendo en su
territorio conforme a sus practicas tradicionales, ¢,como podria una comunidad
consentir libre e informadamente con una decision que supone la destruccion de
sus tierras ancestrales y la pone en grave peligro para su propia supervivencia
(fisica y cultural)?, ¢qué interés puede tener una comunidad indigena en
abandonar sus tierras ancestrales para desplazarse a otras tierras, por

semejantes que éstas ultimas resulten?

Al hilo de los cuestionamientos anteriores, Anaya plantea dos cuestiones mas.
Primera: ¢qué ocurre cuando los PPII rehtisan ser consultados? Esa actitud
resulta comprensible, pues, histéricamente, esos proyectos impulsados por los
Estados han traido consigo graves vulneraciones de sus derechos y procesos
de consulta inadecuados. Cuando ese rechazo a ser consultados es expresion
de su no consentimiento, éste deberia ser respetado por los Estados. Segunda:
¢,qué significa para el Estado que los PPII rehlsen otorgar su consentimiento?
Desde un punto de vista legal, los Estados tienen la obligacién de salvaguardar
sus derechos, independientemente de si dan o no su consentimiento al proyecto,
lo que supone el deber de respetar el principio de proporcionalidad. Si la
comunidad consiente de manera libre e informada, se entiende que la medida es
proporcional. Pero que la comunidad no consienta no implica necesariamente
que los Estados no puedan autorizar concesiones, pues éstas serian validas
siempre que las vulneraciones de derechos de los PPII resulten proporcionales.
En este segundo supuesto, las otras dos garantias mencionadas adquiririan
particular relevancia para determinar dicha proporcionalidad y el respeto de la

obligacion estatal de salvaguarda de los derechos de los PPII (Anaya, 2013). En

19 Sobre la transversalidad del derecho a la propiedad de los PPII sobre su territorio en relacién
con otros derechos humanos, ver CIDH (2015: par. 247-333; 2009: par. 153-178).
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otras palabras, ulteriormente la voluntad estatal prevalece sobre la voluntad
indigena. Desde un punto de vista factico, esta prevalencia puede dar lugar al
vaciamiento de la primera garantia, asi como a potenciales graves vulneraciones

de derechos de los PPII de dificil reparo una vez producidos (Citroni, 202029).

En conclusion, ya se exija sélo la consulta previa o bien el consentimiento
informado, parece que este primer requisito viene a salvaguardar mas bien los
intereses de los Estados y las empresas extractivistas, y a justificar posibles

desplazamientos (forzados) de los PPII en estos supuestos?..

Respecto a la segunda garantia, ¢de qué sirve exigir un informe técnico
independiente si la Corte esta admitiendo de facto que no son necesariamente
invalidas incluso concesiones que afectan gravemente la continuidad de las
comunidades? Ahi van algunas posibles respuestas que jugarian en contra de
las comunidades: 1) para determinar si debe haber sélo consulta previa o
también consentimiento, pero no para denegar directamente la concesion
(ColDH, 2007: par. 130); 2) para justificar que la comunidad ha aceptado de
manera informada y voluntaria los dafios que se ocasionen sobre su territorio
(CIDH, 2009: par. 246); 3) para determinar la posible proporcionalidad de una
concesion, aun cuando sea rechazada por la comunidad indigena o tribal

afectada.

Finalmente, respecto a la tercera garantia, la ColDH valora positivamente que la
concesion se conceda a miembros de las comunidades como forma de
beneficiarlas. Pero también admite que sean terceros los que lleven a cabo la
explotacion y que la compensacion a las comunidades indigenas por los dafos
sufridos pueda ser meramente econdémica, sin tener en consideracion la especial
relacion con la tierra donde habitan y que, como el propio tribunal venia
reconociendo en su jurisprudencia, no es reducible a planteamientos

economicistas, sino que antepone lo cultural sobre lo econdémico. Ademas, es

20 Seglin esta autora, cuando se trata de determinado tipo de proyectos de desarrollo, la ColDH
tiende a debilitar las medidas cautelares impuestas y a la aceptar la produccion efectiva de dafios
de dificil reparacién o compensacion posterior (ver Citroni (2020: 159), con el agravante de la
exigliidad de las indemnizaciones econdmicas fijadas. Una critica a las reparaciones de tipo
econdmico fijadas por la ColDH, ver Antkowiak (2014).

21 La posicion de la Corte se ajusta a los estandares internacionales marcados, sobre todo, por
el Convenio N° 169 OIT. Algunos trabajos criticos con estos estandares, ver MacKay (2002: 9-
11) y Fuentes (2007: 330-332).
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muy cuestionable que la desaparicion de la comunidad sea realmente

compensable econémicamente.

IV. DOS PROPUESTAS DE MEJORA DE LA JURISPRUDENCIA ACTUAL
RESPECTO AL DERECHO A LA PROPIEDAD SOBRE LA TIERRA DE LOS
PPII

A continuacion, se lanza un primer bloque de propuestas de mejora, mas
modestas, en que la defensa de los derechos humanos de los PPII vinculados a

la proteccion del territorio continta articulandose sobre el derecho a la propiedad.

1. La supervivenciay desarrollo fisico y cultural de los PPIl como segundo

fundamento del derecho a la propiedad

Para la Corte parece que baste la ancestralidad como fundamento Unico del
derecho de propiedad sobre la tierra para asegurar la supervivencia y desarrollo

de los derechos culturales del PPII.

Ciertamente, la supervivencia fisica y cultural de la comunidad guarda relacién
con la especial relacion que mantienen con las tierras que habitan, y que
deberian ser las ancestrales. La Corte considera relevante la finalidad
perseguida a la hora de delimitar las tierras a las que tendria derecho un PPII
(ColDH, 2007: péar. 121). Pero la delimitacién y demarcacién de la tierra conforme
a cada uno de esos criterios no tiene porqué coincidir, pues puede perfectamente
suceder que las tierras reconocidas como ancestrales de un PPIl resulten
insuficientes (sobre todo, en el futuro) para su supervivencia y desarrollo fisico y
cultural. Por tanto, el derecho a la propiedad deberia fundamentarse
complementariamente sobre la continuidad y desarrollo fisico y cultural de la
comunidad, de manera que se puedan y deban incluir todas aquellas tierras (mas

alla de las ancestrales) requeridas para asegurar esa continuidad y desarrollo.

Ademas, conforme a este segundo fundamento se cerraria la posibilidad de
posibles interpretaciones discriminatorias en los casos de reubicaciones, de
manera que los derechos de propiedad sobre tierras alternativas no ancestrales

continlen basandose en su derecho consuetudinario y no pasen a regularse
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conforme a la legislacion privatista estatal. Con ello se aseguraria también su

derecho a gozar de autonomia politica.

2. Sostenibilidad de la forma de vida como tercer fundamento del derecho

ala propiedad

En segundo lugar, se propone la sostenibilidad de la forma de vida como tercer
posible fundamento del derecho a la propiedad sobre la tierra (y los recursos
naturales). Nuevamente, lo que aqui se propone no es reemplazar la
ancestralidad, sino complementarlo con este otro criterio. Respecto a los PPII,
esto supondria: 1) una mayor adecuacion a sus maneras de entender la relacién
entre cultura y naturaleza sobre las cuales se articula la relacion especial que
mantienen los PPII con su territorio, promoviendo la efectividad de sus derechos
culturales y la equiparacion de su cultura con la cultura occidental hegeménica
en el continente americano, y 2) que, por sus consecuencias, supongan una
mejora en la situacién de sistémica discriminacion que padece ese colectivo.
Pero, ademas, se daria cobertura legal a la posibilidad de que otros grupos no
indigenas o tribales pudieran adoptar formas de vida similares e igualmente

ambientalmente sostenibles.

El hecho de que las creencias, saberes y practicas culturales de los PPII sobre
el entorno sean locales guarda estrecha relacion con el hecho de que su modo
de vida sea medioambientalmente sustentable: si la obtencién de recursos
depende fundamentalmente del territorio local, asegurar el no agotamiento y la
continua regeneracion de esos recursos es condicion sine qua non para la
continuidad de la comunidad. Desde este punto de vista, la especial relacién que
los PPII guardan con el territorio se puede definir a partir del caracter
ambientalmente sustentable de sus formas de vida; el derecho a un
medioambiente sano viene a corresponderse con los derechos a la tierra y al
territorio (Berraondo, 2004: 73-77). Asi pues, si una comunidad indigena o tribal
hiciera suyas formas de explotacion de la tierra extractivistas vy

fundamentalmente orientadas al mercado, la relacién especial con la tierra local
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se romperia, a pesar de que siguieran viviendo en el territorio donde han

habitado sus ancestros?2.

El hecho de que las formas de vida de los PPIl sean sostenibles ha llevado a
algunos (Kotzé vy Villavicencio, 2017; Knauf3, 2018) a identificar sus
cosmovisiones como «ecocéntricas», de manera que el reconocimiento de
derechos de la naturaleza seria consustancial a sus culturas. Para Varese
(2018), en cambio, la cosmovision indigena seria «cosmocéntrica». Pero
significativamente, esta habria ido alterdndose y concretandose en épocas
distintas en funcion de las particularidades del conflicto politico que recorreria los
procesos historicos de colonizacién y neocolonizacion. En contraposicion,
Tanasescu (2020: 429-453) sostiene la existencia de una enorme diversidad de
cosmovisiones indigenas, sin que sea posible sefialar un elemento definitorio de
lo indigena. Concretamente, los discursos ecocéntricos de los lideres indigenas
responderian a estrategias politicas contextualizadas dirigidas a alcanzar un

mayor grado de autonomia sobre su territorio.

Es cierto que hay PPII que no se identifican con una cosmovision ecocéntrica y
gue no reconocen la existencia de derechos de la naturaleza. Pero no lo seria
menos, de acuerdo con el activista indigena Goldtooth, que ese concepto les
resulta gnoseoldgicamente innecesario (a mi entender, por el caracter
sustentable de sus practicas socioculturales), si bien util en el plano practico,
pues la garantia de sus derechos pasaria por el reconocimiento de la naturaleza
como sujeto de derechos (Bender, 2018). En todo caso, autodeterminacién
indigena y proteccion del medioambiente se complementan. En este sentido,
tanto la doctrina (ver, por ejemplo, Garnett y otros, 2018; Fa y otros, 2020), como
los textos internacionales?® mas recientes hacen precisamente hincapié en el

entrelazamiento entre las culturas indigenas y tribales como formas de vida

22 En el caso Kalifia y Lokono (ColDH, 2015a: par. 74-81), la Corte se plantea el conflicto entre
una actividad de comercializacion de huevos de tortugas marinas por parte de los PPIl que
habitan en una reserva natural situada dentro de sus tierras ancestrales y la finalidad de esa
reserva de proteger espacios de anidacion de esas tortugas, concluyendo que, al no tratarse de
una actividad ancestral, prevalece la proteccion del medioambiente.

23 Ver la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas o la
Declaracion Americana de los derechos de los pueblos indigenas. En el Acuerdo de Paris (2015:
art. 7.5), también se sefiala el rol que pueden jugar los pueblos indigenas en la lucha contra el
cambio climatico; con todo, so6lo se han comprometido a ello 21 de los 131 Estados tropicales,
aquellos donde la inseguridad juridica es mayor para los PPII (ver, Fa y otros, 2020: 138).
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sustentables y la proteccion del medio ambiente. Esa ligazdn explicaria el papel
clave que han jugado los PPII en los avances en el reconocimiento de derechos
de la naturaleza (O'Donnell y otros, 2020). Por otro lado, conviene también tener
en mente que, paraddjicamente, la proteccion ambiental en ocasiones ha
conducido a la restriccion del derecho e, incluso, la expulsion de PPII de sus
territorios (por ejemplo, Mondaca, 2013; Von Bertrab, 2010). Por todo lo anterior,
las medidas legislativas adoptadas, en particular el reconocimiento y la
configuracion de derechos de la naturaleza, deberian depender de sus
consecuencias para ese colectivo (evaluadas de manera informada y libre por

ellos mismos), eludiendo posicionamientos aprioristicos y univocos.

La sostenibilidad de la forma de vida de los PPIl como fundamentacion
complementaria del derecho a la propiedad puede resultar adecuada para dar
respuesta a una serie de supuestos que se han planteado como problematicos
si sélo se tiene en cuenta la ancestralidad de la tierra. En lo que toca a la cuestién
de la propiedad y explotacion de los recursos naturales, el criterio de la
sostenibilidad territorial (y, tal vez, el reconocimiento de derechos de la
naturaleza) ofrece una vision que podria ampliar la propiedad a recursos no
utilizados ancestralmente, y/o respecto a los cuales los PPII podrian ser tenidos
como custodios. Ademas, la toma en consideracion de una vision ambientalista
comportaria, en el juicio de ponderacion, un aumento del peso de los perjuicios
ocasionados por la explotacion ambientalmente irracional, con el consiguiente
aumento de las restricciones para la concesion de permisos de explotacion.
Ademas, el marco legal resultante propiciaria la funcibn que se reconoce
internacionalmente a los PPIl para la gestidbn sustentable de los recursos
naturales y la conservacion de la diversidad biolégica (ONU-CDH, 2018; ColDH,
2015: par. 173). También permitiria garantizar no solo la mera supervivencia
fisica y cultural de las comunidades, sino su crecimiento, evitando situaciones de
sobreexplotacién -sin posibilidad real de introducir técnicas de produccién
igualmente sostenibles, pero mas productivas-, o de migraciones involuntarias

como consecuencia del cambio climético u otros.
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V. TERCERA PROPUESTA DE MEJORA: CARACTER PUBLICO DEL
TERRITORIO INDIGENA Y TRIBAL

Una tercera propuesta de mejora pasa por el reconocimiento del derecho de
autodeterminacion interna de los PPIl. Conviene subrayar que esta propuesta
basada en la limitacion del derecho de autodeterminacion a su dimension interna
no es la ideal, pues se contenta con suavizar la desigualdad estructural que han
articulado y contindan articulando las relaciones entre Estado y PPII (Avila e
Israel, 2022). Idealmente, los PPIlI deberian gozar del derecho a la plena
autodeterminacion (esto es, tanto interna, como externa) en igualdad con el resto
de pueblos. Pero esta solucién se antoja utopica hoy en dia. Como se ha
comentado, la oposicion de los Estados es frontal, y tampoco es la posicién
adoptada ni por la ColDH, ni por la CIDH. Me limito, pues, a sefialar una

propuesta mas realista en el futuro cercano.

Si el territorio indigena y tribal tiene una dimension politica, el derecho a la
autonomia politica de los PPIlI sobre el territorio deberia articularse como un
componente de la organizacion territorial del Estado mismo, no sobre la base de
un derecho privado como es el derecho a la propiedad. A mi entender, esta
solucién encajaria mejor con el derecho de autodeterminacién de los pueblos
indigenas reconocido (si bien, insisto, s6lo en su dimension interna)
recientemente en la Declaracion sobre los derechos humanos de los pueblos
indigenas (ONU, 2007) (ver, también, Stavenhagen, 2008a: 75-78).

Se pueden sefalar tres aspectos en relacion con el derecho de
autodeterminacion (interna) de los PPIl que, como consecuencia de esa
configuracion mixta, en parte, aproximan su configuracion a la de los Estados,
pero en parte también la distancian: 1) la conjugacién de elementos privados y
publicos en su configuracion; 2) la continuidad (o unidad) geografica mencionada

anteriormente; y 3) la no enajenabilidad de las tierras ancestrales.

Que el derecho de autodeterminacion de los PPII se sustente sobre el derecho
a la propiedad sobre las tierras y los recursos naturales utilizados ancestralmente
supone el entrelazamiento de una institucion juridica como la propiedad que
pertenece al derecho privado, con la potestad propia del derecho publico de
participar en la toma de decisiones publicas sobre el territorio. Como

consecuencia, los PPIl no se consideran una institucion del Estado que forme
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parte de su organizacion territorial. En este punto, la configuracion del derecho

de autodeterminacion de los PPII diverge de los estandares contemporaneos.

Este primer aspecto guarda conexiones con el segundo. Como se ha comentado,
para los PPIlI sus tierras son inalienables. De modo analogo, los Estados
contemporaneos tampoco consideran alienable el territorio bajo su jurisdiccion.
Con todo, en los Estados contemporaneos, la inalienabilidad del territorio es el
resultado de la separacion entre las esferas de lo publico y lo privado en
contraposicion al patrimonialismo medieval y de los regimenes absolutistas en
que el territorio se concibe, al mismo tiempo, como propiedad privada del
monarca y espacio de ejercicio de potestades jurisdiccionales de naturaleza
publica.

Finalmente, las tierras tituladas no pueden estar divididas o fraccionadas, sino
que debe haber una continuidad (o unidad) geogréafica, pues lo contrario
impactaria negativamente en el uso y disfrute de las tierras que se hallasen
fraccionadas (ColDH, 2015b: par. 127), dificultando gravemente la continuidad
fisica y cultural del PPIl. En cambio, si bien los Estados contemporaneos (y las
entidades que conforman su organizacion territorial) suelen también
caracterizarse por su continuidad (o unidad) geografica, ésta no resulta una
condicién necesaria para la continuidad de la comunidad politica. La unidad
territorial vendria determinada por factores que se abstraen de la geografia local,
ya se sitte en el colectivo nacional de acuerdo con Carré de Malberg ([1922]
1998: 21-22), en la unidad derivada del espacio sujeto a un mismo ordenamiento
juridico de acuerdo con Kelsen (1934: 181-182).

Los dos primeros elementos que caracterizan el territorio estatal, a saber,
caracter publico e inalienabilidad deberian también caracterizar la configuracién
del territorio indigena sujeto a la autonomia politica de los PPIl. Como rasgo
diferencial, a la hora de delimitar el territorio indigena/tribal si deberia respetarse

la unidad geografica.

En tercer lugar, el derecho consuetudinario, dentro del ambito competencial que
se atribuyera a las autoridades indigenas/tribales, deberia considerarse valido
en su territorio y, por lo tanto, vinculante para toda persona que se halle dentro
(y no sélo como fuente de derecho a la propiedad y vinculante so6lo para los

miembros de los PPII). Esto es consecuencia l6gica de concebir ese espacio
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como ‘“territorio”, esto es, como un espacio de ejercicio de potestades
jurisdiccionales. Ello solventaria el problema de la exigencia de la identificacion
individualizada, al menos respecto a aquellas materias en que se confirieran

competencias.

No es objeto de este trabajo determinar el alcance concreto de las competencias
que deberian tener las autoridades indigenas/tribales, si no sélo ofrecer una
orientacién. Pero, en todo caso, entre esas deberia incluirse ciertas potestades
relacionadas con la proteccion del territorio (por ejemplo, la capacidad de
decision en los procesos de autorizacion de actividades extractivas o de
construccion), y también con la proteccion y promocién de su cultura y su
identidad (no sélo dentro de su comunidad, sino a todos los habitantes de la

region).

VI. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha analizado criticamente la jurisprudencia de la ColDH
relativa al derecho a la propiedad sobre la tierra de los PPIl como pieza nuclear
para la proteccion de sus derechos y su conexiéon con la proteccién del

medioambiente.

Auln con las dificultades que la propia configuracion de la CADH produce para la
garantia de los derechos econdémicos, sociales y culturales de los PPII (Gongora,
2017), esa jurisprudencia trata de afrontar de la manera més integral posible el
entramado de problematicas que subyacen tras las vulneraciones de sus
derechos, a saber: discriminacion étnica y racial, vulnerabilidad social, exclusion

politica y degradaciéon ambiental de su habitat.

Del andlisis realizado cabe concluir el papel central que la ColDH atribuye al
derecho de autodeterminacién, en tanto que corolario del reconocimiento
igualitario de la identidad indigena y de su derecho consuetudinario como fuente
de ley. Los esfuerzos de la Corte por dar una respuesta integral y acorde con la
cultura indigena han resultado, con la sentencia al caso Lhaka Honhat, en la
deseable consideracion de la dimension medioambiental como un elemento
igualmente central, que podria derivar en la adopcion de postulados

ecoceéntricos.
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Con base en ese analisis, se han presentado dos bloques de propuestas
dirigidas a mejorar la ya de por si avanzada jurisprudencia de la ColDH. En un
primer bloque, frente a la ancestralidad como unico fundamento del derecho a la
propiedad sobre la tierra, se ha abogado por la necesidad de reconocer dos
nuevos fundamentos: la continuidad fisica y cultural de los PPIl, y la
sostenibilidad ambiental. Se ha sostenido que, con estos cambios, la
interpretacion jurisprudencial del derecho a la propiedad se ajustaria mejor a la
cosmovision indigena y se protegerian mejor los derechos de los PPII. En el
segundo bloque se ha propuesto separar claramente la dimension privada de la
propiedad sobre unas tierras, de la dimension publica del ejercicio de potestades
sobre un territorio, de manera que el derecho de autodeterminacion se

desvincule del derecho a la propiedad.

Esos dos blogues de propuestas no sélo no son excluyentes entre si, sino que
mas se conciben como complementarios. Su incorporacion permitiria avanzar en
cuatro aspectos: 1) la proteccion del medioambiente mediante la garantia de
formas de vida ambientalmente sostenibles; 2) la defensa de los derechos
culturales de los PPII y su equiparacién con otras culturas; 3) la mejora de las
condiciones de vida de estos pueblos, que se cuentan entre los colectivos mas
vulnerables hoy en dia; y 4) la facilitacion en la adopcién de formas de vida

semejantes a las de los PPII.
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